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i n t ro d u c c i  n
La autonomía privada gana terreno en ámbitos que antes estaban fuera de 
su alcance. Este avance también atañe al derecho internacional privado. En 
Europa, por ejemplo, las personas pueden elegir hoy la ley que regirá su 
régimen económico matrimonial1 o su sucesión. A pesar de que el derecho 
internacional privado y la autonomía privada han estado asociados desde el 
siglo xix, la evolución de la autonomía parece rezagada en Colombia. Así, 
el derecho internacional privado colombiano da apenas los primeros pasos 
para permitir la elección de la ley aplicable al contrato.
En Derecho comparado, esta elección es conocida como el principio de 
autonomía de la voluntad de las partes4 o, más prosaicamente, como la liber-
*  Abogado y docente-investigador de la Universidad Externado de Colombia. Titular del Diploma 
de Universidad en Litigios Internacionales de los Negocios de la Universidad París-Este Créteil 
(París xii); titular del Diploma Superior de Universidad en Derecho Internacional Privado; 
maestro en Derecho Internacional Privado y del Comercio Internacional; doctor en Derecho de 
la Universidad Panthéon-Assas (París ii).
1 Art.  del Reglamento (UE) n.º 110/016 del Consejo, del 4 de junio de 016, por el que se 
establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos matrimoniales.
 Art.  del Reglamento (UE) n.º 650/01 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 4 de 
julio de 01, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las 
resoluciones, a la aceptación y la ejecución de los documentos públicos en materia de sucesiones 
mortis causa y a la creación de un certificado sucesorio europeo.
 Existen varios proyectos de ley al respecto. La Cámara de Comercio de Bogotá prepara actualmente 
uno sobre el derecho aplicable a las obligaciones civiles y comerciales. Hoy en día la elección de 
ley aplicable incluye la posibilidad de elegir el derecho blando (soft law). Aunque este último 
punto no será abordado, el presente artículo no excluye la posibilidad de someter un contrato a 
normas de derecho no estatales.
4 Así la llama la Resolución de Basilea del Instituto de Derecho Internacional sobre la autonomía 
de la voluntad de las partes en los contratos internacionales entre particulares. Las resoluciones 
del Instituto pueden ser consultadas en la página: http://justitiaetpace.org/
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tad de elección5, y constituye actualmente la principal solución del conflicto 
de leyes en materia contractual. Este conflicto se presenta cuando el contrato 
está conectado a más de un ordenamiento jurídico: por ejemplo, cuando el 
lugar de celebración del contrato y el de su ejecución no están ubicados en el 
mismo Estado, o cuando las partes tienen su domicilio en Estados diferentes 
o tienen nacionalidades diferentes. Estas múltiples conexiones hacen que 
dos o más leyes sean potencialmente aplicables al contrato y que este no se 
circunscriba de manera exclusiva en ninguno de los ordenamientos jurídicos 
con los cuales está conectado. 
Para determinar, entre las leyes involucradas, la que debe regir el contra-
to, la doctrina ha propuesto varias soluciones6. La más tradicional consiste 
en someter el contrato a la ley del lugar de una de las etapas contractuales: 
celebración o ejecución7. Esta es la solución vigente en Colombia, tal y como 
se desprende del Código Civil y del Código de Comercio, así como de la 
jurisprudencia civil y constitucional8.
Sin embargo, este sistema de resolución del conflicto de leyes no satisface 
el objetivo principal del derecho internacional privado en materia contractual: 
la previsibilidad9. En efecto, el lugar de celebración no existe en los contra-
tos entre ausentes, o podría ser accidental entre presentes, y el de ejecución 
puede ser múltiple, especialmente en los contratos sinalagmáticos10. La 
5 Este es el término utilizado en el artículo  del Reglamento (CE) n.º 59/008 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, del 17 de junio de 008, sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (Roma I) y en el artículo  de los Principios sobre la elección de la ley aplicable a los 
contratos comerciales internacionales aprobados por la Conferencia de La Haya el 19 de marzo 
de 015.
6 Sobre las diferentes soluciones y teorías propuestas, véase lando, ole. “The conflict of laws 
of contracts: general principles”. En: Academia de Derecho Internacional de La Haya, Collected 
Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 189. Leiden, Boston: Brill, Nijhoff, 
1984, pp. 5-447.
7 ancel, bertrand. Éléments d’histoire du Droit international privé. París: Panthéon-Assas, 017, 
p. 10.
8 rojas tamayo, daniel miguel. Le droit applicable au contrat en droit international privé colombien. 
Étude comparée, critique et prospective, tesis mecanografiada. Universidad Panthéon-Assas (París 
ii), 017, pp. 96-10.
9 kohler, christian. “L’autonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel 
entre libéralisme et étatisme”. En: Academia de Derecho Internacional de La Haya, Collected 
Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 59. Leiden, Boston: Brill, Nijhoff, 
01, pp. 85-478, 8.
10 batiffol, henri. Les conflits de lois en matière de contrats. Étude de droit international privé comparé. 
París: Librairie du Recueil Sirey, 198, n.º 8.
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ley aplicable al contrato no sería entonces suficientemente previsible, y las 
obligaciones y los derechos de las partes podrían ser inciertos.
La doctrina propuso por tanto entregar a las partes la designación de la 
ley que regirá el contrato11. Solución que parece fruto de la irrupción pro-
gresiva de la intención de las partes en la resolución del conflicto de leyes. De 
hecho, la intención era invocada para justificar la sumisión del contrato a la 
ley de los lugares donde se desarrollan las etapas contractuales1. La nueva 
solución garantizaba la previsibilidad de la que carecían las otras soluciones 
propuestas, pues las partes podían así convenir las normas jurídicas a las 
que estaría sometida su relación contractual. Además, la elección favorecía la 
libertad pues permitía a las partes elegir la ley que conviene a su operación1.
La libertad de elección se fue imponiendo poco a poco en Europa –no sin 
oposición– y, desde la entrada en vigor del Convenio de Roma14, constituye 
la solución de principio de los países miembros de la Unión Europea. Esta 
solución ha sido admitida hoy por muchos otros Estados15 y es promovida 
por varias instituciones internacionales16. Tal es el caso de la Conferencia 
de La Haya de Derecho Internacional Privado, que publicó en 015 sus 
“Principios sobre la elección de la ley aplicable a los contratos comerciales 
internacionales”17.
Colombia hace parte de los Estados que resisten a esta tendencia mun-
dial. Si bien la doctrina internacionalista colombiana ha propuesto desde 
11 ranouil, véronique. L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, París: Puf, 
1980, pp. 8-9.
1 laine, armand. Introduction au droit international privé, t. 1. París: Lib. Cotillon, F. Pinchon, 
successeur, 1888 (reimp. Glashütten im Taunus: Verlag Detlev Auvermann KG, 1970), pp. 05 
y 9.
1 ancel, marie-élodie; deumier, Pascale y laazouzi, malik. Droit des contrats internationaux. 
París: Sirey Université, 017, p. 165.
14 Convenio sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, firmado en Roma el 19 de 
junio de 1980.
15 Las adhesiones más recientes a esta solución son la de China, mediante la ley de derecho inter-
nacional privado del 8 de octubre de 010, y la de Paraguay, por medio de la Ley 59 del 0 
de enero de 015.
16 Se puede mencionar a la cnudmi, la cual incluye la libertad de elección en la Ley Modelo sobre 
Arbitraje Comercial Internacional desde el texto de 1985, y al Instituto de Derecho Internacional, 
que lo hace en la Resolución de Basilea mencionada supra. Vale la pena mencionar también a la 
Organización para la Armonización del Derecho Mercantil en el Caribe (ohadac), que consagra 
la libertad de elección en el artículo 45 de su Ley Modelo de Derecho Internacional Privado.
17 Además de este texto de carácter general, la Conferencia consagra la libertad de elección en 
algunas convenciones sobre contratos especiales.
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hace ya algunas décadas la adopción de la libertad de elección18, la ley no 
la ha consagrado como solución de principio y la jurisprudencia apenas la 
menciona. Además, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional 
han adoptado un enfoque publicista de la materia, hostil a la posibilidad de 
permitir a las partes la elección de la ley aplicable19.
No obstante, el ordenamiento jurídico colombiano ha evolucionado, 
especialmente a partir de la promulgación de la Constitución de 1991, y 
parece ser el escenario ideal para la admisión de la elección de la ley aplica-
ble. El derecho privado colombiano cuenta, por un lado, con los elementos 
teóricos necesarios para dar cabida a esta libertad (i). Además, el análisis del 
ordenamiento jurídico colombiano muestra, por otro lado, que la admisión 
de la libertad de elección es una evolución inevitable (ii).
I .  f u n dam en to s  t e  r i c o s 
d e  la  l i  e rta d  d e  e l e c c i  n
La indiferencia del derecho colombiano hacia la libertad de elección resulta 
curiosa. La teoría de la autonomía de la voluntad, conocida en Colombia 
desde el siglo xix, ha servido de fundamento teórico de la libertad de elec-
ción de ley en otros Estados0. En efecto, la libertad de elección de la ley 
aplicable al contrato puede ser asimilada por el derecho colombiano desde 
el punto de vista tanto de la concepción de la autonomía privada (A) como 
de sus límites (B).
18 La elección de ley ha sido considerada por chamPeau, edmond y uribe, antonio josé. Tratado 
de derecho civil colombiano. París: L. Larose, 1899, p. 7 y por caicedo castilla, josé joaquín. 
Derecho internacional privado, 6.ª ed. Bogotá: Universidad Nacional, 1967, n.º 190. Las últimas 
contribuciones en la materia son: aljure salame, antonio. El contrato internacional. Bogotá: 
Legis, 011, p. 97 y zaPata de arbeláez, adriana. “La ley aplicable al contrato internacional”. 
En: L. V. garcía matamoros y A. A. aljure salame (eds.), Teoría general del derecho internacional 
privado. Bogotá: Legis y Universidad del Rosario, 016, pp. 189-19, en especial 01-08.
19 zaPata de arbeláez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 190. Véase también 
rojas tamayo, daniel miguel. “Las deficiencias del derecho internacional privado colombiano: 
principios inapropiados y sus consecuencias en la eficacia de sentencias extranjeras”. Anuario 
Español de Derecho Internacional Privado, t. xvi, 016, pp. 857-885.
0 jacquet, jean-michel. “La théorie de l’autonomie de la volonté”. En: S. cornelouP y N. joubert 
(dirs.), Le règlement communautaire “Rome I” et le choix de la loi dans les contrats internationaux. 
París: LexisNexis, Litec, credimi, 011, pp. 1-15, 1.
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A .  l i  e rta d  d e  e l e c c i  n  y  au tonom  a  p r i va da
La autonomía privada no ha sido ajena a la evolución del derecho privado 
en Colombia. Su concepto ha evolucionado de la mano de la jurisprudencia 
constitucional (1). Respecto de la concepción actual, la libertad de elección 
podría constituir una nueva manifestación de la autonomía privada ().
1 .  c o n c e p to  r e n ova d o
La autonomía privada es un concepto recurrente en la jurisprudencia y en 
la doctrina colombianas. Aunque no ha sido objeto de un estudio profundo y 
riguroso, el concepto de autonomía privada que sostienen la Corte Suprema 
de Justicia y los autores es bastante similar.
Para la Corte Suprema de Justicia, la autonomía privada –que también 
llama autonomía de la voluntad, autonomía de la voluntad privada o auto-
nomía negocial, entre otras– es “uno de los principios fundamentales del 
Código Civil, en virtud del cual el ordenamiento jurídico reconoce a los 
particulares la facultad de crear, modificar o terminar relaciones jurídicas, 
para la satisfacción de sus necesidades de carácter económico-social, en el 
intercambio de bienes y servicios”1. En virtud de este principio las partes 
pueden establecer “las reglas directrices de sus relaciones económico-
sociales, empleando su voluntad en vista de obtener unos efectos jurídicos 
determinados”.
Esta definición es muy similar a la propuesta por la doctrina colombiana, 
en especial a la del maestro Fernando Hinestrosa. Aunque esta no es la 
única definición que ha formulado la Corte Suprema, dos elementos son 
constantes en sus decisiones: la posibilidad de disponer de sus propios in-
tereses y el sometimiento de la facultad al ordenamiento jurídico.
En cuanto a su fundamento legal, la jurisprudencia civil se apoyó ini-
cialmente en el artículo 160 CC. No obstante, la Corte Suprema considera 
1 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia del 10 de marzo 
de 1995, exp. 4478. Esta definición se ha tomado porque reúne la mayor parte de los elementos 
utilizados en la jurisprudencia civil para delimitar el concepto.
 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia del 6 de 
noviembre de 1997, exp. 4671.
 hinestrosa, fernando. Tratado de las obligaciones ii, De las fuentes de las obligaciones, El negocio 
jurídico, vol. i. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 015, p. 117.
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actualmente que la autonomía privada es la base esencial del derecho privado 
y que es “indisociable de la democracia y del Estado de derecho”4.
La Corte Constitucional ha definido la autonomía privada de una for-
ma parecida, pero le ha dado su propio toque. Así, en la sentencia T-40 
de 199, la Corte afirmó que la autonomía privada “es un modo de ser y 
actuar en sociedad y de ser libre y, por [esta razón], es un elemento que se 
encuentra en la base misma del orden constitucional”. En ese sentido, la 
Corte ha considerado que, a pesar de la ausencia de disposición expresa, la 
Constitución acoge el principio de autonomía privada.
La Corte Constitucional ha ido incluso más lejos. Así, en la sentencia 
T-4 de 00 concedió “la tutela al derecho fundamental a la autonomía 
privada (libre desarrollo de la personalidad)”. Aunque este pasaje parece 
contundente, no se debe olvidar que la autonomía privada ha sido vinculada 
a otros derechos fundamentales, en especial al derecho a la libertad y a la 
igualdad, consagrado en el artículo 1 CP, y al derecho al libre desarrollo de 
la personalidad, consagrado en el artículo 16 CP5. En ocasiones, ha afirmado 
que está íntimamente ligado a la dignidad humana6.
El aporte de la Corte Constitucional al concepto de la autonomía pri-
vada ya ha sido tenido en cuenta por la Corte Suprema de Justicia, como lo 
muestra la sentencia del 0 de agosto de 011:
La autonomía privada […], expresión de la libertad, derechos fundamentales, libre 
desarrollo de la personalidad e iniciativa económica y de empresa garantizadas 
por el “Estado Social de Derecho” en tanto soportes del sistema democrático 
[…], confiere al sujeto iuris un poder para engendrar el negocio jurídico […], acto 
dispositivo de intereses jurídicamente relevante7.
La libertad de elección de la ley aplicable al contrato es perfectamente com-
patible con esta concepción de la autonomía privada. La primera no sería, 
en últimas, sino una nueva manifestación de la segunda.
4 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia del 1 de 
febrero de 01, exp. 006-57.
5 Cfr. p. ej., Colombia. Corte Constitucional. Sentencias T-40 de 199, T-8 de 199, C-660 de 
1996, SU-157 de 1999, T-4 de 00, T-468 de 00, C-99 de 006, C-1194 de 008, C-186 
de 011 y C-94 de 01, entre otras.
6 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-186 de 011 y T-468 de 00.
7 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia del 0 de 
agosto de 011, exp. 1999-1957.
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 .  n u e va  m a n i f e s tac i  n
La intervención de la autonomía en derecho internacional privado no es 
de ninguna manera una innovación. De hecho, según Véronique Ranouil, 
la doctrina internacionalista habría sido la primera en utilizar la expresión 
autonomía de las partes8. En derecho comparado, la libertad de elección 
es considerada una de las expresiones de la autonomía. En efecto, la teoría 
de la autonomía privada, o de la autonomía de la voluntad, se manifiesta de 
maneras diferentes en derecho privado interno y en derecho internacional 
privado. En el interno se trata de su manifestación más elemental: la libertad 
contractual. En el internacional, la autonomía conlleva una consecuencia 
específica: la libertad conflictual, es decir, la posibilidad que tienen las partes 
de escoger la ley aplicable a su contrato9.
En derecho colombiano, la autonomía privada se manifiesta de múltiples 
maneras y no solo en los contratos. Se pueden citar, por ejemplo, los tres 
principios básicos de los contratos: la libertad contractual0, la fuerza obli-
gatoria1 y el efecto relativo; la validez de la convención de arbitraje y 
las reglas de interpretación del contrato4. La Corte también ha vinculado 
8 ranouil. L’autonomie de la volonté, cit., p. 1.
9 En Derecho internacional privado comparado, la autonomía privada también ha sido asociada a la 
elección de foro y al pacto arbitral. Véase arrue montenegro, carlos alberto. L’autonomie de 
la volonté dans les conflits de juridiction. París: lgdj, 011, p.  y gaillard, emmanuel y savage, 
john (eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration. La Haya, Boston, 
Londres: Kluwer Law International, 1999, n.º 44.
0 Este principio consiste en la posibilidad de configurar el contenido del contrato. Sobre este 
principio véase, por ejemplo, Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y 
Agraria. Sentencias del 6 de julio de 007, exp. 1998-058, y del 10 de marzo de 1995, exp. 4478.
1 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencias 
del 19 de septiembre de 001, exp. 691, y del 10 de abril de 01, exp. 006-78.
 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencias 
del 10 de marzo de 1995, exp. 4478, del 1.º de julio de 008, exp. 0691-01, y del 19 de diciembre 
de 01, exp. 1999-80.
 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencias 
del 17 de junio de 1997, exp. 4781, y del 4 de junio de 016, exp. 014-4.
4 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia 
del  de mayo de 1988. Esta sentencia es retomada en las sentencias del 14 de marzo de 1996, 
exp. 478, GJ t. ccxl, n.º 479, p. 406 y del 10 de diciembre de 1999, exp. 577, GJ t. cclxi, 
n.º 500, vol. ii, p. 178.
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la autonomía privada a la disolución de la sociedad conyugal, a la renuncia 
a los gananciales y al testamento5.
Estas manifestaciones de la autonomía muestran que la libertad concedida 
a los particulares es muy amplia y que la libertad de elección podría constituir 
una de ellas en la medida en que la imperatividad de la ley sea preservada; 
reserva que hoy en día no tiene discusión en derecho internacional privado 
comparado6. Esta libertad sería entonces la expresión en el orden interna-
cional de la facultad que se reconoce a los particulares de disponer de sus 
propios intereses y de prever, parafraseando a la Corte Suprema, las reglas a 
las que estarán sometidas sus relaciones económico-sociales internacionales.
Además, la transformación del concepto tiene una consecuencia parti-
cular, pues los derechos fundamentales constituyen una guía y un límite a la 
actividad del Estado. Así lo recordó la Corte Constitucional en la sentencia 
T-4 de 00 en la que afirmó que “la autonomía de la voluntad y los prin-
cipios contractuales de nivel constitucional actúan como límite al ejercicio de 
[las facultades del Estado]”. La libertad de elección delimitaría así el campo 
de acción del Estado respecto de las relaciones privadas internacionales.
Este análisis coincide con la posición del Instituto de Derecho Interna-
cional sobre la libertad de elección y con la idea de Pascal Stanislao Mancini, 
uno de los internacionalistas más importantes y respetados, según la cual la 
acción del Estado debe detenerse “donde encuentra la libertad inofensiva y 
por lo tanto legítima de los particulares”7.
5 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencias 
del 4 de marzo de 1996, exp. 4751, del 0 de enero de 006, exp. 1995-940, y del 18 de junio 
de 1996, exp. 4699, GJ t. ccxl, n.º 479, p. 81, respectivamente.
6 Mario Giuliano, profesor de la Universidad de Milán y relator del Convenio de Roma de 1980, 
muestra en su curso en la Academia de La Haya en 1977 que los interrogantes y las inquietudes 
se presentaron diferentemente según que la elección haya sido adoptada por un texto de ley o por 
la jurisprudencia; véase giuliano, mario. “La loi applicable aux contrats: problèmes choisis”. 
En: Academia de Derecho Internacional de La Haya, Collected Courses of The Hague Academy of 
International Law, vol. 158. Leiden, Boston: Brill, Nijhoff, 1977, pp. 18-70, 06. Cfr. también, 
fresnedo de aguirre, cecilia. La autonomía de la voluntad en la contratación internacional. Mon-
tevideo: Fundación de Cultura Universitaria, 1991, y nygh, Peter E. Autonomy in international 
contracts. Oxford: Clarendon Press, 1999; basedoW, jürgen. El derecho de las sociedades abiertas. 
Ordenación privada y regulación pública en el conflicto de leyes. Trad. T. Puig Stoltenberg. Bogotá: 
Legis, 017.
7 mancini, Pascal stanislao. “De l’utilité de rendre obligatoire pour tous les États, sous la forme 
d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de règles générales du Droit in-
ternational privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes législations 
civiles et criminelles”. Journal de Droit International, 1874, pp. 1-9 y 85-09.
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En esta misma línea de pensamiento, Jürgen Basedow propuso reciente-
mente un análisis innovador8. Para este autor alemán, la elección de la ley 
aplicable es un derecho fundamental oponible a los Estados cuyos tribunales 
decidan una controversia relativa a un contrato internacional y que obligaría 
a estos últimos a reconocer la elección de las partes como instrumento para 
alcanzar la seguridad jurídica en un mundo globalizado. Así, Basedow afirma, 
con base en los artículos 8[9] y 17[40] de la Declaración Universal de los 
Derechos del Hombre del 10 de diciembre de 1948, que “el orden interna-
cional, al cual cada Estado contribuye a través de su derecho internacional 
privado, debe ser configurado de manera que el individuo goce de seguridad 
jurídica respecto a su derecho de propiedad”41. En efecto, la previsibilidad 
en los contratos internacionales que sirven de base a un derecho a la pro-
piedad no puede depender del juez o del sistema de resolución del conflicto 
de leyes de este último. En consecuencia, desde la perspectiva de derechos 
fundamentales, los esfuerzos de las partes por asegurar la seguridad jurídica 
de su contrato deben ser reconocidos y respetados. La libertad de elección, 
instrumento que persigue la seguridad jurídica, sería entonces una libertad 
fundamental.
En suma, sería posible considerar que la elección de ley constituye la 
manifestación, en la dimensión internacional, de la autonomía privada que se 
reconoce y protege en derecho colombiano como un derecho fundamental. 
No obstante, esta libertad no podrá ser consagrada a menos que respete los 
límites establecidos a la autonomía privada.
B .  l i  e rta d  d e  e l e c c i  n  y  l  m i t e s  r e f o r z a d o s 
a  la  au tonom  a  p r i va da
La adopción de la libertad de elección de ley debe también ser apreciada 
desde el punto de vista de los límites impuestos a la autonomía privada por 
el ordenamiento jurídico colombiano. La Constitución de 1991 reforzó 
8 basedoW. El derecho de las sociedades abiertas, cit., pp. 16-18.
9 “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los 
derechos y libertades proclamados en esta Declaración se hagan plenamente efectivos”.
40 “1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
 “. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad”.
41 basedoW. El derecho de las sociedades abiertas, cit., p. 17.
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dichos límites y exige que estos sean reinterpretados ahora a la luz de sus 
disposiciones. Sin embargo, en esencia, los límites no han cambiado.
La fórmula del artículo 16 CC, que hace referencia al orden público 
y a las buenas costumbres4, es bastante amplia, y en esos dos conceptos 
pueden considerarse incluidos los elementos que ha identificado la Corte 
Constitucional como límites de la autonomía privada, a saber: la necesidad 
de salvaguardar el orden jurídico, la prevalencia del interés público, las 
exigencias éticas derivadas de la buena fe, los derechos de los terceros y la 
prohibición de no abusar de los derechos propios4. Esta enumeración aporta 
claridad y, por lo tanto, refuerza los límites.
Estos se manifiestan, no obstante, de manera diferente según se conside-
ren en el ámbito patrimonial o no patrimonial. Así, para la Corte Suprema 
de Justicia,
… el principio que campea en el ámbito del derecho patrimonial y, según el cual 
“a los particulares les está permitido todo lo que no les está prohibido”, [no es 
aplicable en el caso del] estado civil y de su régimen legal, [pues] la injerencia de la 
voluntad privada se gobierna por el principio contrario: a ella le está vedado todo 
lo que no le está expresamente autorizado44.
En ese mismo sentido se pronunció la Corte Constitucional en la sentencia 
T-40 de 199. En esa ocasión, la Corte afirmó que la autonomía privada 
“deriva de la Constitución una doble garantía: su propia condición exige que 
sus limitaciones generales tengan base legal y que se justifiquen socialmente 
en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y libres”. Esta sentencia 
indica además un criterio para interpretar los límites de la autonomía. Al 
respecto, la Corte, en la sentencia C-1198 de 008, afirmó que la autonomía 
privada y sus límites deben ser interpretados de conformidad con los prin-
cipios, los valores y los derechos reconocidos por la Constitución y propios 
de un Estado social de derecho45.
4 montoya mateus, fernando. “La voluntad fundamento del negocio jurídico”. Revista de Derecho 
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.º 5, 000, pp. 7-85, 80.
4 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-468 de 00.
44 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Sentencia del 5 de 
agosto de 000, exp. 515.
45 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-409 de 009.
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Los límites que impone el ordenamiento jurídico colombiano a la auto-
nomía privada no son diferentes de aquellos que la libertad de elección debe 
respetar en derecho internacional privado. Así lo señalaba con razón Giuliano:
… la libertad de las partes de escoger la ley aplicable a su contrato no es una li-
bertad independiente, por encima del ordenamiento jurídico que la concede. Ella 
es, por el contrario, un poder de autonomía conferido a las partes por la regla de 
conflicto; y, por consiguiente, un poder que las partes solo pueden ejercer en las 
condiciones y dentro de los límites fijados por el ordenamiento jurídico al cual la 
regla de conflicto pertenece46.
La elección de ley es por lo tanto igualmente conciliable con los límites de 
la autonomía privada en derecho colombiano.
En suma, la libertad de elección de la ley aplicable podría ser entonces 
asimilada hipotéticamente por el ordenamiento jurídico colombiano. Sin 
embargo, la compatibilidad teórica no basta para afirmar su admisión en 
derecho internacional privado colombiano. Es necesario además demostrar 
que ese es el camino que el derecho colombiano desea tomar en materia de 
conflicto de leyes.
I I .  e vo lu c i  n  i n e v i ta  l e 
h ac i a  la  l i  e rta d  d e  e l e c c i  n
Algunos de los textos adoptados en los últimos 5 años pueden ser la base de 
la evolución del derecho internacional privado colombiano y de la extensión 
de la autonomía privada al ámbito internacional. Hoy se puede afirmar un 
enfoque centrado en los intereses privados propios de los contratos comercia-
les internacionales que sustituiría el enfoque publicista (A) y que permitiría 
consagrar la libertad de elección como solución de principio del conflicto 
de leyes en materia contractual (B).
A .  t r a n s f o rm ac i  n  d e l  e n f oq u e
El sistema y las soluciones de resolución del conflicto de leyes en Colombia 
dependen actualmente de dos principios fundamentales: el de soberanía y 
46 giuliano. “La loi applicable aux contrats: problèmes choisis”, cit., p. 14.
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el de territorialidad; en ellos reposa el enfoque publicista. A mediados del 
siglo xx, la Corte Suprema de Justicia dedujo estos principios de los artículos 
18 y 0 CC, y ellos han inspirado la jurisprudencia civil y constitucional 
desde entonces.
La Corte Constitucional aplicó los principios de territorialidad y de 
soberanía en la sentencia C-49 de 004 en materia de contratos administra-
tivos internacionales. Sin embargo, en esta decisión, la Corte no restringió el 
ámbito de aplicación de los principios a este tipo de contratos. Por lo tanto, 
es lógico inferir que los principios mencionados son aplicables a todo tipo 
de contrato.
No obstante, sería posible distinguir entre los contratos administrativos y 
los comerciales con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia. En efecto, esta Corte afirmó, en una sentencia del 0 de marzo de 1986:
… es diferente el tratamiento en cuanto a la contratación administrativa del que po-
dría tenerse en cuenta para la contratación entre particulares, pues, por lo que atañe 
a la primera, no puede acudirse a normas establecidas conforme a una constitución 
foránea, ni diferirse en tribunales extranjeros la solución de las disputas que de 
ella surjan, sin incurrir en violación del artículo .º de la Constitución Nacional47.
Unos meses después, en una sentencia del 0 de octubre de 1986, la Corte 
Suprema fue más allá y afirmó, incluso para los contratos entre el Estado 
y un particular, la necesidad de resolver el conflicto de leyes “conforme a 
los Principios del Derecho Internacional Privado”, advirtiendo de paso la 
inutilidad del principio de soberanía48.
La Corte Constitucional parece distinguir también entre unos y otros 
contratos. Así, en las sentencias de control de constitucionalidad de instru-
mentos internacionales relativos a contratos entre particulares, el principio 
de soberanía solo ha sido mencionado como fundamento de la capacidad del 
Estado de celebrar tratados y convenios49. Es más, en la sentencia C-76 de 
006, ninguno de los dos principios fue siquiera evocado50. Por el contrario, 
47 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia del 0 de marzo de 1986, exp. 1416 
(00-E), GJ t. clxxxvii, vol. 1, n.º 46, pp. 85-9, 90.
48 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia del 0 de octubre de 1986, exp. 146, 
GJ t. clxxxvii, vol. , n° 46, pp. 46-488, 479.
49 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-76 de 199 y C-59 de 000.
50 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-76 de 006.
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en estas decisiones, la Corte Constitucional señaló que los instrumentos en 
cuestión implicaban el desarrollo de la integración de Colombia al comercio 
internacional y una manifestación del cumplimiento del mandato contenido 
en el artículo 6 CP. Esto prefigura el advenimiento de un nuevo enfoque.
Así pues, el derecho internacional privado colombiano podría ser abor-
dado a partir de un enfoque privatista fundado en las disposiciones de la 
Constitución de 1991 sobre la organización de las relaciones internacionales, 
por un lado, y sobre el régimen económico, por otro lado.
Las primeras están en los artículos 6 y 7. Estos imponen al Estado 
colombiano el deber de internacionalizar las relaciones políticas, económi-
cas, sociales y ecológicas y de promover la integración económica, lo cual 
implicaría la internacionalización de las soluciones jurídicas. Así, en conside-
ración de los artículos mencionados, la Corte Constitucional ha analizado la 
constitucionalidad de varios tratados internacionales suscritos por Colombia 
que consagran reglas de conflicto de leyes, sin formular reproche alguno51. 
Para la Corte, estos tratados y las reglas que ellos contienen realizan el deber 
de internacionalización.
Las disposiciones de la Constitución sobre el régimen económico apor-
tan un elemento adicional. En efecto, la iniciativa privada ha sido calificada 
por la Corte Constitucional como el motor de la economía5. El modelo 
económico adoptado en 1991, llamado economía social de mercado y que 
pretende armonizar la intervención del Estado en la economía con las li-
bertades económicas, no les quita protagonismo a estas últimas, sino que 
las considera fundamentales para el desarrollo social del país5. Pues bien, 
aunque la iniciativa o autonomía privada no ha sido aún considerada en el 
plano internacional, en una economía que se internacionaliza parece también 
un deber internacionalizar su motor.
La Constitución Política de Colombia permitiría entonces situar la 
autonomía privada en el centro de la resolución del conflicto de leyes, ex-
cluyendo asimismo la intervención del principio de soberanía. El cambio 
de enfoque coincide con la tendencia que marcan las normas vigentes en el 
ordenamiento jurídico colombiano.
51 Cfr., p. ej., Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-59 de 000 y C-76 de 006.
5 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-8 de 010.
5 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-865 de 004 y C-148 de 015.
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B .  g e n e ra l i z a c i  n  d e  la  s o lu c i  n
El enfoque privatista es un elemento importante para la admisión de la li-
bertad de elección de la ley aplicable al contrato. El enfoque debe guiar no 
solamente la producción normativa sino también la interpretación. Pero no es 
el único elemento que participa en la consagración de la libertad de elección 
en derecho internacional privado colombiano. Al nuevo enfoque se añaden 
unos elementos de derecho positivo (1) y otros de derecho prospectivo ().
1 .  e l em e n to s  d e  d e r e c h o  p o s i t i vo
Aunque algunas normas recientemente adoptadas autorizan la elección, 
parece necesario preguntarse primero si de aquellas que no la autorizan, y 
que han servido de fundamento al enfoque publicista, debe deducirse un 
rechazo implícito a la consagración de la libertad de elección como solución 
de principio del conflicto de leyes en materia contractual.
El enfoque publicista se funda principalmente en los artículos 18 y 0 
CC. De estas disposiciones no debería deducirse un rechazo implícito, pues 
para la época en que se adoptó el Código los autores internacionalistas apenas 
comenzaban a discutir la libertad de elección. El Código Civil no hizo sino 
consagrar las soluciones predominantes, y únicas, de la época, soluciones 
que pueden considerarse abandonadas a raíz de la afirmación del nuevo 
enfoque del derecho internacional privado colombiano.
Respecto del Código de Comercio, inspirado en el código civil italiano 
de 194, la cuestión es un poco más compleja, ya que el artículo 5 de este 
último consagra la posibilidad de elegir. En consecuencia, la exclusión de la 
elección de ley en derecho colombiano habría sido implícita pero deliberada. 
Sin embargo, el rechazo implícito, aun deliberado, no es suficiente. Dado 
que la libertad de elección de la ley aplicable es una manifestación de la au-
tonomía privada y que la jurisprudencia considera que las limitaciones a la 
autonomía en materia patrimonial deben tener una base legal, sería necesaria 
una disposición que la condenara expresamente54.
54 En ese sentido, navia arroyo, feliPe. “La teoría de los estatutos y el código civil”. En Estudios de 
derecho privado. Homenaje al Externado en su centenario, Universidad Externado de Colombia, 1986, 
pp. 11-165, 16, y zaPata de arbeláez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 06.
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El rechazo implícito tampoco podría estar fundado en los tratados de 
Montevideo de 1889 y con el Ecuador de 190, aunque estos excluyan la 
libertad de elección. En primer lugar, porque, como en el caso del Código 
Civil, la adopción de una solución diferente respondía a la tendencia predo-
minante en aquella época. Y, en segundo lugar, porque el campo de aplicación 
territorial de estos instrumentos limita el rechazo a los contratos cubiertos 
por esos instrumentos.
Estas normas coexisten hoy con otras que autorizan la elección de ley. 
Estas últimas son de origen tanto interno como internacional, pero tienen 
infortunadamente un ámbito de aplicación restringido. En derecho inter-
no, solo el artículo 101 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, 
Ley 156 de 01, prevé la elección de ley. Sin embargo, este texto podría 
profundizar la dificultad, pues algunos podrían inferir la necesidad de una 
autorización expresa similar para la justicia estatal o afirmar una diferencia-
ción justificada entre esta y la justicia arbitral.
En el segundo grupo se encuentran dos decisiones de la Comunidad 
Andina de Naciones. Así, los artículos 115 de la Decisión 98 sobre el trans-
porte terrestre internacional de pasajeros y 15 de la Decisión 99 sobre el 
transporte terrestre internacional de mercancías consagran la libertad de 
elección de la ley aplicable. También el artículo viii. del Protocolo de El 
Cabo consagra esta libertad55. El protocolo es particularmente significativo 
porque, a pesar de que era posible excluir dicho artículo, Colombia ratificó 
este tratado sin reservas.
La tendencia es sin duda favorable a la libertad de elección. Empero, los 
textos citados revelan que su consagración en derecho internacional privado 
colombiano está doblemente restringida. Por un lado, la elección solo está 
autorizada en el caso de contratos específicos y en materia de arbitraje in-
ternacional. Por otro lado, las disposiciones citadas no responden a todas las 
inquietudes que pueden surgir con ocasión de la elección de la ley aplicable 
al contrato. La elección puede dar lugar a debates sobre su objeto, su forma 
y su ámbito, entre otros. Solo algunos de estos problemas tienen respuesta 
55 Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de equipo aeronáutico, del Convenio 
relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil, firmado en la Ciudad de 
El Cabo el 16 de noviembre de 001. Tanto el convenio como el protocolo fueron aprobados por 
medio de la Ley 967 de 005. Estos instrumentos están en vigor para Colombia desde el 1.º de 
marzo de 007. El control de constitucionalidad fue efectuado mediante la sentencia de la Corte 
Constitucional C-76 de 006.
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en los textos mencionados, y solo la promulgación de una ley o la adhesión 
a un instrumento internacional, como la convención de México56, podría 
evitar litigios al respecto.
Aunque las cortes aún no han tenido la oportunidad de aplicar estos 
artículos, vale la pena señalar que estas normas generan una incoherencia 
en el derecho internacional privado colombiano que se puede resumir en 
la siguiente pregunta: ¿cómo explicar que el juez colombiano pueda dar 
efecto a la elección de ley de las partes en los contratos contemplados en 
los instrumentos citados y que no esté en capacidad de hacerlo en los otros?
No obstante, estos textos dan testimonio de una tendencia favorable a 
la libertad de elección en el derecho colombiano y constituyen los primeros 
pasos hacia su adopción como solución de principio.
 .  e l em e n to s  d e  d e r e c h o  p ro s p e c t i vo
En el estado actual del derecho positivo solo se trataría entonces de genera-
lizar la elección de ley, haciendo de ella la solución de principio del conflicto 
de leyes en materia contractual. Esta generalización se justifica por varias 
razones. En primer lugar, la posibilidad de elegir la ley aplicable contribuye 
a la promoción del comercio internacional57 y, en esa medida, participaría 
de la realización de los principios de internacionalización, de integración 
económica y de iniciativa privada consagrados en la Constitución de 1991.
En segundo lugar, la libertad de elección eliminaría varios defectos 
del sistema actual. Por un lado, establecería una regla clara para resolver 
el conflicto de leyes en materia contractual. En efecto, la jurisprudencia 
civil y la constitucional parecen retener actualmente soluciones diferentes. 
Mientras la Corte Suprema de Justicia determina la ley aplicable a partir 
de las reglas clásicas lex loci contractus y lex loci solutionis –que dedujo del 
artículo 0 CC–58, la Corte Constitucional parece recurrir a un razonamiento 
56 Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, firmada 
en Ciudad de México el 17 de marzo de 1994.
57 mayer, Pierre. “Réflexions sur la notion de contrat international”. En: P. gauch, f. Werro y P. 
Pichonnaz (eds.), Mélanges en l’honneur de Pierre Tercier. Ginebra, Zúrich y Basilea: Schulthess, 
008, pp. 87-881, 880.
58 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencias del 15 de diciembre 
de 1900, GJ t. xv, n.º 748-749, pp. 11-1; del 17 de diciembre de 190, GJ t. xvi, n.º 791-79, 
pp. 49-59, y del 0 de septiembre de 1947, GJ t. lxiii, n.º 05-054, pp. 5-41. De acuerdo 
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más complejo59. Por otro lado, la elección de ley permitiría abandonar, en 
principio, la designación de la ley aplicable con base en puntos de conexión 
poco previsibles como el lugar de celebración o de ejecución del contrato.
Por último, la libertad de elección evitaría los efectos negativos del sistema 
actual que consistirían, aunque se trata solamente de una sospecha, en las 
concesiones que las partes colombianas deben hacer en favor de sus contra-
tantes extranjeros y que los llevarían a aceptar una convención de arbitraje, 
la competencia de un juez extranjero o la elección de una ley extranjera. 
La ineficacia de la elección de ley en derecho colombiano produciría pues 
una fuga de los litigios y puede implicar la imposibilidad de hacer valer las 
normas imperativas colombianas.
c on c lu s i  n
En conclusión, la libertad de elección debe ser considerada una manifestación 
de la autonomía privada compatible con el ordenamiento jurídico colombiano. 
Una libertad que puede ser generalizada por los jueces a cualquier tipo de 
contrato con fundamento en los principios constitucionales de internacio-
nalización y de iniciativa o autonomía privada.
Aunque la consagración legislativa daría un régimen jurídico completo 
a la elección de ley aplicable al contrato, los jueces colombianos podrían, en 
ausencia de una prohibición expresa, aplicar la ley elegida por las partes con 
fundamento en los artículos 1, 16, 6 y  CP y 16 y 160 CC.
con estas decisiones, el derecho internacional privado colombiano de los contratos establece dos 
reglas de conflicto de leyes: la lex loci contractus, que somete la forma y la formación del contrato 
a la ley del lugar de su celebración, y la lex loci solutionis, que somete los efectos y la ejecución a 
la ley del lugar de su ejecución.
59 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias T-1157 de 000 y T-8 de 001. El razonamiento 
de la Corte en estas sentencias es más cercano del sistema adoptado por la § 188 del Restatement 
Second of Conflict of Laws elaborado por The American Law Institute (ali) o de la teoría de la 
localización de henri batiffol (Les conflits de lois en matière de contrats. Étude de droit interna-
tional privé comparé. París: Librairie du Recueil Sirey, 198) que de la regla de conflicto bilateral 
tradicional.
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